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论“兼职大学生”的法律身份
钱小敏 　 (厦门大学法学院 　福建 　厦门 　361005)
【摘要 】　本文以快餐企业等涉嫌非法用工事件为调查文本 ,剖析当代大学生打工活动中的法律身份。首先 ,通
过对“兼职 ”、“勤工助学 ”、“实习 ”的比较分析 ,给出“打工大学生 ”这一新的定义。其次 ,讨论大学生应该而且可
以成为劳动法意义上的劳动者。再次 ,通过对“雇佣关系 ”、“劳务关系 ”和“劳动关系 ”的对比分析 ,指出打工大学
生可以与用人单位形成劳动关系 ,成为实际意义上的劳动者。
【关键词 】　兼职 　劳动者 　劳动关系
　　2007年 3月底 ,广州媒体报道快餐业涉嫌非法雇用大学生 ,其
全部员工的七成以上都是兼职工 ,其中又以在校大学生课余居多。
快餐业相关企业则称兼职大学生不是劳动者 ,因此不在《劳动法 》









动关系 ,也可以是雇佣关系 ,还可以是自由职业 (如作家、画家等 ) ,
甚至可以是公务员 (如法官接受高校的聘请 ,成为其兼职教师 )。







必要理清“兼职 ”与“勤工助学 ”、“实习 ”的区别。有学者认为快餐
企业用工并不违法 ,他们为快餐企业辩护时 ,有意无意地把该用工




法 〉若干问题的意见 》中规定 ,在校生利用业余时间勤工助学 ,不视
为就业 ,未建立劳动关系 ,可以不签订劳动合同。这一规定带有明
显的计划经济色彩。当时 ,学生的学费由国家承担 ,工作由国家分

















非法用工事件没有法律拘束力 ,但是 ,它是有权解释 ,是对该事件
的回应 ,有助于认定“兼职大学生 ”的法律身份。
此外 ,必须分清该事件中的“兼职 ”和“实习 ”的区别。“实习 ”












生“兼职 ”主要是为了经济利益 ;而大学生“实习 ”主要是为了知识
和经验利益 ,同时 ,他的选择是理性和自由的 ,故而两者不可等同。
今天 ,在勤工助学和实习之外 ,存在着大量为各类单位提供劳
动 ,以获取经济利益的学生。在此 ,我将在课余之外 ,私自在校外
各类单位工作 ,以获取经济利益的大学生群体成为“打工大学生 ”。
尽管“打工大学生 ”也难以算得上是一个法律概念 ,但是 ,它比“兼
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首先 ,必须解释“劳动者 ”。《劳动法 》和《劳动合同法 》都没有
对“劳动者 ”的内涵和外延给出明确的界定 ,这导致了概念的模糊
和保护的不周 ,在此 ,只能从法理上进行分析。“劳动者 ”有着很丰










民必须能够有足够的自由支配自己的行为。[ 3 ]综观上述因素 ,可以
发现 ,当代大学生基本上可以满足这几个条件。大学生的年龄一









怎样的限制 ,是来自学业的限制 ,还是来自人事档案管理的限制 ,
抑或来自社会潜规则的限制 ? 但是 ,无论大学生受到何种限制 ,在
目前看来 ,都不可能导致失去支配其劳动能力的后果。如果是学
业 ,确实 ,学生应该以学为主 ,但是各人的学习态度不同、学习内容
多少不一、学习方法各异 ,因而学业对个人的限制也就因人而异 ,
总有部分学生可以自由支配自己的时间。如果是人事档案管理问













骄子 ”化为“凡夫俗子 ”。大学生的身份 ,在计划经济时代 ,附带着






成为现实意义上的劳动者 ? 在此 ,需要理清“雇佣关系 ”、“劳务关
系 ”、“劳动关系 ”、“劳动法律关系 ”和“事实劳动关系 ”。







“劳务关系 ”是个多语义的词语 ,在现实中使用混乱 ,其有时表
示“劳动合同 ”,有时表示“雇佣合同 ”,有时表示的劳务为内容的
合同 (即“劳务派遣合同 ”,三方签订两个关联的劳动合同 ) ;在学













的认定 ,主要看合同 ;对于事实劳动关系的认定 ,则可依据劳社部
发〔2005〕12号下发的《关于确立劳动关系有关事项的通知 》(下称
“12号文件 ”)。由于快餐企业与打工大学生签订的合同性质不
明 ,视为不存在劳动合同 ;因此 ,依据 12号文件认定。12号文件规
定 :“用人单位招用劳动者未订立书面劳动合同 ,但同时具备下列
情形的 ,劳动关系成立。 (一 )用人单位和劳动者符合法律、法规规





























合成公共课 (基础理论 )、专业理论课和技术与实践课 (技术应用 )
三大模块。以实践性环节为中心线索 ,串接这三大模块。使这三
大模块既分工明确 ,各有侧重 ,又相互联系 ,围绕着实践性环节有
机地组成一个不可分割、相互渗透的整体。再运用系统科学的理
















5. 1　平时成绩占 30% ,具体分配是 :平时十次作业 ,累计占
10。出勤率占 10% ,迟到或早退一次减 0. 5个百分点 ,无故旷课一
次减 2个百分点 ,履行了请假手续的病事假不减分 ,但累计达 3次
以上的不得评定优秀成绩。课堂提问和学生“讲课 ”占 10% ,可参
照教师课堂教学质量评分标准考核。
5. 2　实验考核占 20% ,其中实验态度占 6% ,实验操作占
8% ,实验报告占 6%。平时课堂考核或实验教学考核不及格者 ,不
准参加期末考试。
5. 3　期末闭卷考试占 50% ,期末笔试不及格者准予补考。考
试内容应包括概念、原理、思考题、实验内容和计算题。考试题型
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